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Control de constitucionalidad y de convencionalidad:
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Control of constitutionality and conventionality:
Dilemmas regarding the so-called «dialogue» between the courts of justice
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RESUMEN EI control de convencionalidad ha planteado importantes interrogantes en los
ordenamientos juridicos nacionales. En esta investigacion, se examinan dos escenarios en
los que pueden presentarse ciertas resistencias a su implementacion. El primero se relacio-
na con los modelos que la doctrina ha denominado como weak form constitutionalism, que
optan por no brindar la tltima palabra con respecto a la interpretacion de los derechos a
los tribunales de justicia. Por otro lado, también se cuestiona el hecho de que este control
impide la articulacion de un dialogo entre tribunales, ya que no permite que los jueces
nacionales expongan su lectura de los derechos fundamentales.

PALABRAS CLAVE Control de convencionalidad, control de constitucionalidad, funcién
judicial, derechos fundamentales, tribunales de justicia.

ABSTRACT Conventionality control has raised important questions in national legal sys-
tems. In this investigation, two scenarios are examined in which certain resistance to their
implementation may arise. The first is related to the models that the doctrine has called
weak-form constitutionalism, which choose not to give the last word regarding the in-
terpretation of rights to the courts of justice. On the other hand, the fact that this control
prevents the articulation of a dialogue between courts is also questioned, since it does not
allow national judges to present their reading of fundamental rights.

KEYWORDS Conventionality control, constitutionality control, judicial function, human
rights, courts of justice.

85


https://orcid.org/0000-0002-0482-2410

Introduccion

El control de convencionalidad ha generado intensos debates entre constitucionalistas
e internacionalistas. La referencia a este concepto, que se remonta al caso Almonacid
Arellano con Chile (Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 2006),' plantea distintas interrogantes desde el
derecho constitucional, ya que en algunos ordenamientos puede suponer la alteracion
del esquema de fuentes del derecho reconocido en la norma fundamental. Por otro
lado, potencialmente puede poner al juez estatal en una delicada encrucijada debido a
que, segun los criterios del Tribunal Interamericano, inclusive estaria llamado a dejar
de aplicar su propia Constitucion con el propoésito de garantizar el cuamplimiento de los
estandares de la corte regional.

De hecho, es posible sostener que el control de convencionalidad, como ha sido for-
mulado, obliga internacionalmente a los Estados a implementar un sistema de control
judicial de constitucionalidad de las leyes. Se conoce, a partir del estudio del derecho
comparado, que existen varios paises que a diferencia de la corriente mayoritaria han
decidido implementar mecanismos que han sido calificados como weak constitutiona-
lism y que no dan necesariamente la tltima palabra en la interpretacion de los derechos
a una corte de justicia. De esta forma, la obligacion que para las cortes locales supone
la no aplicacién de normas contrarias a los estaindares interamericanos equivale, en
los hechos, a que necesariamente los Estados tengan que regular modelos fuertes de
revision judicial.

Tampoco pueden dejar de indicarse los inconvenientes que el control de convencio-
nalidad supone a proposito de lo que la doctrina ha denominado como «didlogo judi-
cial». Asi, frente a la tendencia de asumir que los tribunales locales e internacionales
confluyen en la configuracion de una suerte de global community of courts, el control
de convencionalidad puede suponer, llevado a su situaciéon mas extrema, el retorno de
los modelos de imposicion en los que los tribunales locales se vean impedidos de poder
ejercer alguna clase de influencia en el tribunal interamericano, con respecto a su lec-
tura o entendimiento basados en su experiencia local de las libertades fundamentales.

Por esto, este estudio pretende abordar dichas problematicas y sugerir algunas res-
puestas, lo cual resulta indispensable para la optimizacion de la tutela de los derechos
fundamentales del ser humano.

El control de constitucionalidad y de convencionalidad:
Problematicas desde la perspectiva de las fuentes del derecho

La culminacién de la Segunda Guerra Mundial supuso la promocién y creacion de dis-
tintas entidades internacionales, asi como la suscripcidn, por una considerable canti-
dad de Estados, de diversos tratados multilaterales, los cuales reflejaban que la efectiva

1. El destacado es nuestro. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Texto disponible en:

86


https://bit.ly/3eeAv9K

tutela de los derechos fundamentales de la persona solo podia ser plenamente realizada
si es que era concebida mas alld de las fronteras estatales. Estos convenios, en esencia,
recogian muchas libertades que ya estaban reconocidas en las cartas locales, pero con
la ventaja que el ente que recibia las denuncias ya no era parte de la estructura estatal
nacional, con todo lo que ello implica para los gobiernos autoritarios.

El traslado de ciertos conceptos e ideas locales al plano internacional supuso el ini-
cio de un rico proceso de conocimiento mutuo. De este modo, la internacionalizacion
del derecho conducia, de una u otra forma, a un proceso de armonizacién de normas
(Berman, 2007: 1190). Los estragos que se desencadenaron a proposito de las conflagra-
ciones mundiales generaron reflexiones comunes en torno a la idea de que los derechos
fundamentales serian como una suerte de patrimonio comun de la humanidad, por lo
que su tutela no podia ser inicamente asignada a los Estados, los cuales eran, en mu-
chas ocasiones, juez y parte en esta clase de reclamos. Asi, de no encontrar la persona
la proteccion deseada en sede interna, tenia expedito su derecho de acudir ante orga-
nismos internacionales.

Ahora bien, la creacién de estas instancias de decision gener6 que se planteen im-
portantes interrogantes con respecto a las fuentes del derecho estatal. Este tltimo, ha-
bituado a la idea de la supremacia de la Constitucion local, tenia que afrontar el dile-
ma de reconocer la existencia de una jurisdiccién internacional con competencia para
enjuiciar a los Estados. Este contexto propicié importantes discusiones en torno a la
ubicacion y la jerarquia de los tratados internacionales dentro de los ordenamientos
locales. En el periodo inmediatamente posterior al fin de la Segunda Guerra Mundial,
existia cierto consenso en torno a la idea de que los tratados tenian, por lo menos, ran-
go legal > Estas bases, bastante consolidadas, empezaron a ser repensadas a propdsito
de la aprobacién de tratados en materia de derechos de la persona.

El debate se originaba porque, a diferencia de los clasicos tratados celebrados por
los Estados que usualmente se vinculaban con temas de caracter econémico, los ins-
trumentos sobre derechos humanos se relacionaban con las libertades ya reconocidas
en las cartas fundamentales locales. Es conocido que, por lo general, los derechos de
las personas eran, para ese entonces, una de las bases de los ordenamientos estatales,
lo que se relacionaba a la clasica idea de Constitucion que se desprendia del conocido
articulo XVI de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.
De esta manera, empezaron las dudas en torno al rango de estos instrumentos, ya que,
si ellos estaban entrelazados con los derechos que ya se encontraban reconocidos en las

2. Esto implicaba que cualquier conflicto entre un tratado y una ley debia ser resuelto aplicando la anti-
nomia de «ley posterior deroga a la ley anterior» (como ocurre atin en el modelo estadounidense) o que, en
caso de conflicto entre un tratado y la Constitucion estatal, debia prevalecer esta tltima en aplicacion del
criterio «ley superior deroga ley inferior». Incluso, en la actualidad, muchos Estados siguen reconociendo
esta ultima férmula para analizar esta clase de situaciones de conflicto. Sin embargo, a fin de evitar alguna
eventual responsabilidad internacional, muchos de ellos (como ocurre en Francia, Costa Rica o Colom-
bia) han implementado modelos de control preventivos de constitucionalidad de tratados con el fin de no
cuestionar uno que ya se encuentre en vigor.

87



cartas nacionales, era posible sostener que el rango que les corresponderia era, indefec-
tiblemente, el constitucional.

Sin embargo, no fue asi de clara la situacién para las Constituciones nacionales, al
menos en Europa, primer continente en contar con un sistema regional de proteccién
de los derechos humanos. La practica de los Estados europeos en relacion con estos
tratados ha oscilado entre brindarles rango constitucional (en algunas experiencias,
inclusive, algunas personas sugieren que supraconstitucional) supralegal (esto es, su-
perior a las leyes ordinarias pero inferiores a la constitucién) y, como ocurre ain en
muchos Estados, el mismo trato que a las leyes (Peters, 2007: 269). En algunos paises, y
en virtud del silencio de las cartas locales, también se le suele brindar un rango, por lo
menos superior al de las leyes ordinarias.

La ubicacion jerarquica de los tratados internacionales en los respectivos ordena-
mientos internos no es un asunto irrelevante, ya que puede tener importantes repercu-
siones en cuestiones relacionadas con el control de constitucionalidad que ejercen los
tribunales de justicia. Durante muchos afos, un caso bastante particular fue el francés,
en el cual existia una nitida distincion entre el control de constitucionalidad y el de-
nominado control de convencionalidad. En efecto, en ese ordenamiento, el Consejo
Constitucional se reservaba el control de constitucionalidad mientras que a los tri-
bunales ordinarios les correspondia el control de convencionalidad (Cid, 2016: 146).
Esto obedecia a que los tratados tenian, en dicho pais, rango supralegal, por lo que
formalmente no habian sido incorporados como parametros para el control de consti-
tucionalidad, lo cual explica que el Consejo no estimara como un asunto constitucio-
nalmente relevante el que una ley interna fuera contraria a un convenio internacional.
En consecuencia, el andlisis de esta clase de reclamos debia corresponder a los jueces
(Cardenes, 2012: 47).}

El caso estadounidense también refleja la problematica de la ubicacién jerdrquica
de los instrumentos internacionales. Como se sabe, incluso en la actualidad se le asigna
a todos los tratados el mismo rango que a las leyes. Esto supone que cualquier contra-
diccion entre un instrumento internacional y las normas internas debe ser resuelta a
través de la férmula lex posterior derogat priori. La Corte Suprema Federal ha intentado
reducir los efectos de esta postura con el conocido Charming Betsy Test. Este canon de
evaluacion, como lo explicé en su momento el conocido justice Marshall, implica que
un acto del Congreso no debe ser considerado como una vulneracion de la ley de las

3. Como bien anota Cardenes, «el punto de partida de la historia del control de convencionalidad en
Francia debe identificarse en una decision célebre del Consejo Constitucional, la decisiéon 74-54 dC del 15
de enero de 1975, denominada IVG. En esa oportunidad, el Consejo determina que el control de conven-
cionalidad no es un control de constitucionalidad y, por ende, el control de la adecuacion de leyes ordina-
rias a los tratados (fundamentalmente la Convencién europea de derechos humanos del 4 de noviembre
de 1950 y sus protocolos) corresponde a las jurisdicciones ordinarias. En ese sentido, la Corte de Casacién
dicta, el 24 de mayo de 1975, el arrét “Sociétés des Cafés Jacques Vabre” (d., 1975, 497, concl. touffait), y el
Consejo de Estado, el 20 de octubre de 1989, el arrét “Nicolo” (Ce, 20 de octubre de 1989, “nicolo”, rec., p.
190, concl. p. Frydman)».
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naciones si es que es posible encontrar algtin sentido interpretativo que permita evitar
esta suerte de confrontacion (Crootof, 2011: 1792). Sin embargo, esta férmula es de poca
utilidad cuando el Congreso manifiesta la clara intencion de dejar sin efecto, por una
disposicién de derecho interno, algiin acuerdo internacional, algo que no es inusual en
la politica exterior estadounidense.

De esta forma, la cuestion vinculada con el rango que el ordenamiento interno brin-
da alos tratados (particularmente a los de derechos humanos) tiene importantes reper-
cusiones. Algunos textos constitucionales han intentado evitar este problema al hacer
referencia a que estos instrumentos permiten interpretar los derechos reconocidos en
la Constitucion local. En el caso peruano, por ejemplo, pese a que la Constitucion de
1993 asigna a los tratados en general el rango de ley, el Tribunal Constitucional ha pre-
cisado que esta clase de convenios ostentan rango constitucional, lo cual obedece a
que desarrollan los derechos fundamentales reconocidos en la carta y a que, ademas,
la cuarta disposicion final y transitoria de la Carta Fundamental reconoce que ellos
fungen de parametro interpretativo (Sentencia del Tribunal Constitucional del Perd,
expediente 0047-2004-P1, 2006: fundamento 22).*

Esta situacion es aun mas compleja cuando se examina el panorama desde el punto
de vista del derecho internacional. Por lo general, los tribunales encargados de la inter-
pretacion de los convenios han asumido, en la misma linea de lo dispuesto en la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, que los Estados no pueden
invocar sus normas internas (incluidas las constitucionales) para justificar el incumpli-
miento de una obligacién internacional’ Evidentemente, no se trata de algo que haya
sido asumido de forma positiva por los Estados, los cuales siguen considerando que
retienen las suficientes cuotas de soberania como para poder emplear su normatividad
interna en juicios mas alla de sus fronteras.

Esta tension entre los ordenamientos locales e internacionales ha encontrado uno
de sus puntos mas algidos con la creacién, por parte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, del control de convencionalidad. Esta técnica implica, como se
examinara en el siguiente apartado, que los jueces nacionales deban adoptar en los
litigios que conozcan los estandares fijados por el tribunal regional. Ahora bien, esto
puede encontrarse refiido con la organizacién judicial interna del Estado, la cual, por
ejemplo, puede simplemente no reconocer a sus tribunales la potestad de no aplicar

4. El Tribunal Constitucional del Pert ha indicado que «nuestro sistema de fuentes normativas reconoce
que los tratados de derechos humanos sirven para interpretar los derechos y las libertades reconocidos
por la Constitucion. Por tanto, estos tratados constituyen parametro de constitucionalidad en materia de
derechos y libertades. Estos tratados no solo son incorporados a nuestro derecho nacional —conforme al
articulo 55 de la Constituciéon— sino que, ademds, por mandato de ella misma son incorporados a través
de la integracién o recepcién interpretativa». Fallo disponible en .

5. Sobre este punto, un antecedente importante sera lo resuelto en la Opinién Consultiva de la Corte
Permanente de Justicia Internacional en el caso de los empleados ferroviarios de Danzig de 1928, en el que
la Corte serd enfatica en precisar que los Estados no pueden invocar sus Constituciones para incumplir
con sus obligaciones internacionales.

89


https://bit.ly/3842o3g

las leyes que sean contrarias a los derechos fundamentales por entender que esa no es
una funcion que les corresponda de manera exclusiva, ya que deben compartirla con
organos como los parlamentos nacionales.

El derecho comparado ha brindado importantes ejemplos en relacion con la posi-
bilidad que los debates en torno al contenido y alcance de las libertades fundamentales
no se centralicen en una corte de justicia. Por lo general, esta clase de modelos deman-
dan la interaccidn entre los parlamentos y las cortes, y este debate puede culminar con
el veredicto popular en las urnas (Albert, 2017: 33).° Evidentemente, en estos paises no
se podria implementar —al menos no sin alterar la distribucién de poderes de confor-
midad con el derecho interno— el control de convencionalidad, ya que esto supondria
dotarles de una atribucién que, en virtud de la Constitucién nacional, no poseen.

En ese sentido, no sorprende que se haya intentado distinguir lo que es el control
judicial de la idea de la supremacia judicial. La segunda nocién se vincularia con la
posibilidad de que sean los tribunales los que siempre terminen por resolver los casos,
independientemente de lo que sea objeto de litigio. Se ha senialado que en esta clase
de sistemas existe poca propension al didlogo genuino (Waldron, 2018: 237), lo cual
obedece a que los tribunales hacen prevalecer su lectura de la Constitucion sin tener la
necesidad de considerar la opinidn de otros actores politicos de relevancia.

El otorgamiento de este poder a los jueces, a propdsito de lo resuelto por un tribunal
internacional, puede implicar una serie de reformas sensibles al interior del Estado. Es
importante recordar que la posibilidad de implementar un control judicial de consti-
tucionalidad de las leyes no es una cuestion que se presente en todos los ordenamien-
tos juridicos. Por lo general, existen razones tanto histéricas como culturales para que
las cortes no sean la instancia final de decision sobre asuntos especialmente sensibles.
De este modo, exigir a las instancias locales la aplicacion del control de convencio-
nalidad puede suponer, como se examinara, un asunto problematico dentro de estas
experiencias.

6. Como se desarrollara con posterioridad, el modelo de Canada de 1982 permite, en buena cuenta, que
los grandes desacuerdos sobre la interpretacion de los derechos puedan culminar en las urnas, ya que el
articulo 33 de la Carta de Derechos y Libertades permite la posibilidad de que una sentencia que declara la
inconstitucionalidad de una ley no sea ejecutada durante un plazo de cinco afios si el drgano legislativo asi
lo plantea. Esto permite que sea el pueblo el que, a través de su voto, pueda decidir la férmula interpretativa
final. Del mismo modo, también es posible advertir que en muchos paises se ha acudido a la férmula de
la reforma constitucional (en diversas ocasiones, aprobada por referéndum) para revertir alguna posible
extralimitacion de una corte de justicia que ha declarado la inconstitucionalidad de alguna ley. Esto ltimo
puede ser de relevancia, sobre todo cuando en algunas ocasiones los tribunales pueden efectuar, de forma
velada, alguna reforma constitucional a través de sus sentencias, lo cual supone enmendarla sin acudir al
procedimiento que establece la norma fundamental para esta clase de casos.
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El control de convencionalidad y la problematica
de los modelos de weak constitutionalism

El control de convencionalidad implica que los drganos judiciales estatales tienen el
deber, en los casos concretos que conocen, de aplicar tanto las disposiciones de la Con-
vencién Americana como los estdndares desarrollados en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Este criterio, que inicialmente era una obli-
gacion que correspondia solo a los tribunales locales en virtud de lo sefialado en el
caso Almonacid Arellano con Chile,” parece haber sido extendida a otros 6rganos de la
administracion en virtud de lo sostenido por el mismo tribunal regional en la sentencia
recaida en Gelman con Uruguay (Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos caso Gelman vs. Uruguay, 2011),% en la cual se precisé que esta clase de con-
trol no solo recaia en el poder judicial estatal, sino que, en general, la administracion
también tenia la obligacién de adoptar todas las medidas que fueran necesarias para
garantizar el adecuado cumplimiento de la Convencién.

Ahora bien, el control de convencionalidad, como ha sido disenado por la Corte
Interamericana, implica que los Estados que son parte de la Convencién se encuen-
tran obligados a implementar, dentro de sus ordenamientos estatales, un modelo de
supremacia judicial de control de validez de las leyes. Debe recordarse que este control
obliga a las autoridades nacionales a preferir los estandares y criterios del tribunal inte-
ramericano antes que la aplicacion directa de cualquier disposicion de derecho interno,
incluidas las clausulas constitucionales.®

De esta manera, el control de convencionalidad pone a los tribunales locales en una
situacion bastante ventajosa, ya que les brinda, independientemente del esquema de
distribucién de poderes a nivel nacional, el poder de no aplicar las normas que sean
contrarias a los estandares interamericanos. Esto, al menos en la regidon americana, no
ha generado tantas criticas de las autoridades estatales, las cuales suelen estar habitua-
das a brindar importantes atribuciones a las cortes. Sin embargo, e independientemen-
te de este factor, algo cierto es que estos criterios obligarian a los Estados a considerar
que la tnica férmula correcta para garantizar la plena vigencia de los estandares inte-
ramericanos es situando a los jueces en una posicion prevaleciente con respecto a los

7. Véase nota 1.

8. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Texto disponible en

9. De hecho, en el caso Boyce con Barbados, la Corte Interamericana cuestion6 que, a propdsito de una
ley que establecia la aplicacion inmediata de la pena de muerte por la comision de ciertos delitos en contra
de la vida, el juez local no haya aplicado el control de convencionalidad pese a que, segun la Constitucion
de ese pais, las leyes preconstitucionales (y la ley impugnada ostentaba este caracter) no podian ser cues-
tionadas por los tribunales locales a través del control difuso. Evidentemente, este fallo genera la sensacion
de que el tribunal interamericano también estaria insinuando que es una obligacién del juez nacional no
aplicar, incluso, clausulas constitucionales que pueden ser consideradas como contrarias con los estan-
dares interamericanos. Esta idea se consolida si es que se examinan las medidas de reparacion dictadas
en el caso, ya que el tribunal interamericano ordend, entre otras cosas, que se reforme la Constitucion de
Barbados.
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parlamentos. Sin embargo, esta lectura, aunque entendible, no es la iinica existente para
resolver los problemas relacionados con la delimitacién del contenido y el alcance de
las libertades fundamentales.

En muchas oportunidades, la doctrina ha debatido si es que el modelo ideal de pro-
teccion de los derechos fundamentales demanda, necesariamente, que se implemente
un poder judicial local con atribuciones suficientes como para dejar sin efecto cualquier
decision del poder legislativo o el ejecutivo. De este modo, ha sido objeto de un nutrido
e inagotable debate discutir sobre si es que los tribunales o los parlamentos deben tener
la palabra definitiva con respecto a la interpretacion de los derechos fundamentales.

A partir de este interesante intercambio han nacido formulas mixtas de tutela que la
doctrina ha denominado como weak constitutionalism, que demuestran que las socie-
dades democraticas no requieren que toda férmula de proteccion de los derechos exija
que sean las cortes de justicia las que terminen resolviendo los aspectos mas sensibles al
interior de una sociedad democratica. Como bien recuerda Mark Tushnet (2013: 2250),
este modelo de control, que es una de las principales innovaciones en el disefio consti-
tucional del siglo XX, implica una revision judicial de caracter débil, lo cual obedece a
que las especificaciones acerca del significado de alguna clausula constitucional puedan
ser revisadas en el curso ordinario de la actividad legislativa.

No se trata simplemente de un disefio de caricter tedrico. Existen paises que han
implementado esta clase de férmulas en sus respectivos ordenamientos, lo cual, como
no puede ser de otro modo, impacta en la funcién judicial. Estas formas de weak cons-
titutionalism no suponen que los tribunales sean ajenos a la labor de interpretacion de
los derechos, solo implican que ellos ya no tendran la palabra definitiva en relacién
con esta materia, siendo unos actores mas en esta labor de configuracioén al lado de
otros 6rganos y actores civiles. Un modelo bastante conocido que aplica esta forma de
control es el canadiense, a través de la clausula 33 de la Carta de Derechos y Libertades.
Este sistema:

Permite a los parlamentos blindar su legislacion con respecto a un examen por vio-
lacion de derechos. Es decir, el legislador puede prevenir el examen judicial de una ley
por violacién de los derechos constitucionales o reaccionar ante una decisién judi-
cial que declare su inconstitucionalidad, haciendo triunfar su postura (Niembro, 2019:
124).

Como es posible de advertir, la determinacion del significado final de esta carta se
produce a proposito de una interaccion entre los parlamentos y las cortes. De la revi-
sion textual de este documento, se puede apreciar que el drgano legislativo es el que se
constituiria como érgano de cierre de este intercambio, sin embargo, los parlamentos
canadienses no se han caracterizado por efectuar un uso recurrente de esta clase de
clausulas, sobre todo a nivel federal. Un caso excepcional ha sido el de la provincia de
Quebec, la cual, en el periodo entre 1982 y 1985, acudio a ella de forma frecuente como
una muestra de rechazo con respecto al acuerdo que se habia adoptado entre el gobier-
no y las provincias relativo a una carta de derechos (Noguera, 2013: 176). Luego de esta
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turbulenta etapa, han sido pocas las ocasiones en las que el Partido Liberal y el Partido
québecois la han utilizado.

Sin perjuicio de esto, una discusion interesante se produjo en 2005 luego de que algu-
nos parlamentarios propusieran emplear una cldusula notwithstanding para asegurarse
que el concepto de matrimonio solo quedara circunscrito a la unién entre un hombre
y una mujer. Sin embargo, como recuerda De Montalvo (2012: 400), esta iniciativa no
prosperd, ya que la ley que terminaria por regular el matrimonio (Civil Marriage Act)
reconoceria en su preambulo, de forma expresa, que la regulacion del matrimonio entre
personas del mismo sexo no podia ser cuestionada a través del procedimiento previsto
en el articulo 33 de la Carta. De hecho, el Parlamento nacional canadiense terminé por
considerar que las clausulas notwithstanding no podian ser empleadas para desconocer
derechos vinculados con el principio de igualdad y no discriminacion.

Es curiosa la evolucién del modelo canadiense, ya que, independientemente de la
férmula reconocida en la Carta, ha evolucionado a ser un pais que en lo judicial parece
mas cercano a los Estados Unidos que al Reino Unido. En efecto, como anota Hirschl
(2004: 20), solo durante las primeras dos décadas de funcionamiento de este documen-
to la Corte Suprema ha declarado como inconstitucionales, de forma total o parcial, 36
leyes federales y 32 de caracter provincial, lo que demuestra una intervencién activa
con respecto a la fiscalizacion del quehacer parlamentario. Ahora bien, se habia indi-
cado que Canada representaba un modelo de didlogo interorganico y lo recientemente
expuesto pareciera reflejar la existencia de un modelo de supremacia judicial. Sin em-
bargo, no debe dejarse de lado el hecho que la regulacion de las clausulas notwithstan-
ding aln sigue vigente en Canada. Esto representa una importante valvula de escape
en caso que la Corte Suprema adopte alguna decisiéon que no sea compartida por el
Parlamento. Lo dialdgico del modelo radica en que este grave desacuerdo terminara
siendo resuelto por el pueblo canadiense, ya que el lapso de cinco afos que habilita el
articulo 33 de la Carta ha sido pensado justamente para tomar en cuenta el calendario
electoral, y que este sea el que pueda determinar si comparte la féormula del érgano
legislativo o judicial.

Otra férmula que demuestra que no es necesario que los tribunales ostenten, en
todos los casos, la ultima palabra en relacién con la interpretacion de los derechos
fundamentales es el implementado a propdsito de la aprobacion de la Human Rights
Act de 1998 (HRA). En virtud de férmula, los tribunales domésticos se encuentran
obligados, en primer lugar, a interpretar las disposiciones internas, en lo que fuera po-
sible, en armonia con las obligaciones que se desprenden del Convenio Europeo sobre
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. De no ser
ese el caso, y cuando la autoridad judicial no encuentre un sentido interpretativo con-
forme a este instrumento internacional, procedera a expedir lo que se ha denominado
como «declaracion de incompatibilidad», la cual no es en si un fallo vinculante para
las partes, ya que su funcién solo radica en poner en alerta al Parlamento sobre alguna
posible disposicion que sea contraria al Convenio (Kavanagh, 2015: 1014). Sera este al-
timo 6rgano el que determine si mantiene o no la disposiciéon que ha sido cuestionada.
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Es importante enfatizar que la HRA no se reduce unicamente al reconocimiento
de una importante funcién de control a favor de la autoridad judicial, la cual, por el
principio de soberania parlamentaria, usualmente estuvo alejada de la posibilidad de
efectuar esta clase de analisis con anterioridad. En efecto, como bien anota Virgala
(2017: 106), existe una primera fase de control preventivo en la que corresponde al
gobierno examinar que una propuesta presentada es conforme con el Convenio Euro-
peo. Con posterioridad, corresponde al Joint Committee on Human Rights examinar el
proyecto para confirmar que este analisis de compatibilidad sea correcto. Lo llamativo
de este modelo, que tampoco se caracteriza por reconocer un modelo de supremacia
judicial, es que el Parlamento tomara la decision final con respecto a si cambia, deroga
o incluso mantiene la ley que ha sido cuestionada (Harel y Shinar, 2012: 958). También
es importante destacar que esta ley permite iniciar un procedimiento expeditivo para
la aprobacién de un estatuto que no sea contrario al Convenio Europeo o, inclusive,
para poner inmediatamente en vigor una propuesta hasta que el Parlamento adopte la
decisién definitiva (Tushnet, 2003: 821).

Finalmente, un ejemplo notable es el de los Paises Bajos. Su Constitucion de 1983
fue actualizada en el 2008 y se caracteriza por prohibir explicitamente el control de
constitucionalidad por parte de los tribunales con respecto a los actos del Parlamento
o los tratados. En este modelo son los denominados Estados Generales —un érgano
politico— los encargados de efectuar esta clase de fiscalizacion. En realidad, como hace
notar Cid (2016: 116), lo mas cercano a un control judicial lo efectia el Consejo de
Estado (Raad van State), supremo 6rgano consultivo al que el gobierno somete los pro-
yectos de ley o decretos. Asi, no existe alguna clase de control judicial de constitucio-
nalidad, lo cual no ha impedido que este Estado se inserte en el cuadro de democracias
mas solidas del mundo como lo ha reportado el reconocido informe sobre indices de
democracias que publica The Economist.

Esto demuestra que no es una conditio sine qua non de una sociedad democratica el
que los tribunales de justicia ostenten, en todos los casos, la decision final en relacién
con la interpretacion de las libertades fundamentales. Como bien hace anotar Roa,
autores como Dieter Grimm han puesto en entredicho la necesaria conexion entre de-
mocracia, constitucionalismo y control judicial, lo cual obedece a que:

No se puede formular un postulado general que imponga la necesidad de un sistema
de control judicial de la ley en todos los Estados, [ya que pueden] existir diferentes
tipos de democracia con diferentes métodos para asegurar la eficacia de la Constitu-
cién y que esta ultima requiere un alto nivel de cultura politica que puede darse con
diferentes grados (Roa, 2019: 40).

Esto no impide, claro estd, que las cortes de justicia se presenten como importantes
actores dentro del sistema, ya que estan facultadas para sustentar ante el pueblo su lec-
tura con respecto a alguna clausula constitucional, sin embargo, ella seria solo una mas
—aunque ciertamente una relevante— en el interior de una compleja constelacion de
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actores politicos y civiles (Colon, 2013: 355)." Sobre este punto, existen diversos autores
que han efectuado diversas criticas al control judicial en el marco de Constituciones
rigidas, las cuales se basan «en el hecho del pluralismo y los desacuerdos, esto es, en
la circunstancia de que vivimos en sociedades donde las personas defienden distintas
concepciones del bien, la justicia y el derecho» (Linares, 2008: 303). Lo anterior no
quiere decir que las interpretaciones que efectan las cortes de justicia no sean im-
portantes, y esto incluso se ha advertido en paises en los que el principio de soberania
parlamentaria ha estado presente.

De hecho, un dato importante es que, por ejemplo, en el modelo britanico el Parla-
mento no ha sido indiferente con respecto a la interpretacion judicial. Al respecto se ha
precisado que para 2016 se habian aprobado 34 declaraciones de incompatibilidad, de
las cuales 13 dieron lugar a la aprobacién de leyes para remediar los vicios detectados
(Virgala, 2017: 112). Es importante precisar que no todas esas declaraciones fueron ele-
vadas al Parlamento britanico, ya que algunas de ellas fueron revocadas por un tribunal
superior jerarquico. Todo esto implica que, en una considerable cantidad de ocasiones,
el Poder Legislativo esta dispuesto a examinar la lectura judicial e incluso a cambiar de
opinion a proposito de la expedicion de un fallo si es que existen importantes razones
que lo justifiquen.

De este modo, la tutela de los derechos fundamentales no va de la mano necesa-
riamente con la implementacién de un poder judicial fuerte, capaz de imponer sus
lecturas y decisiones a los demds actores politicos y civiles. Esto no quiere decir que
necesariamente los modelos del denominado weak constitutionalism sean mejores o
que garanticen, por si mismos, un mejor nivel de proteccién de los derechos funda-
mentales. Lo que desea enfatizarse en este estudio es que se trata de una férmula a la
cual también se podria acudir. Evidentemente, la adopcion de alguna clase de modelo
de revision judicial depende de factores tanto histéricos como culturales, por lo que el
triunfo de alguna férmula en particular depende de diversas circunstancias. El pasado
ya ha demostrado que la simple importacion de instituciones foraneas que han funcio-
nado adecuadamente en otros paises no implica que esto necesariamente ocurrira en el
pais en que se desea adoptar esta misma solucion.

Es probable que la existencia de esta clase de modelos justifique que el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos no haya sido tan contundente —como lo ha sido la Corte
Interamericana— al momento de referirse a las obligaciones de los jueces locales en re-
lacién con el Convenio Europeo de 1950. Esta deferencia a los ordenamientos domésti-

10. La importancia de los tribunales de justicia en las actuales democracias es innegable, ya que se cons-
tituyen como importantes equilibrios del ejercicio del poder. Uno de los escenarios mas sensibles en los
que han intervenido es, sin duda, el del control de las leyes de reforma constitucional. En estos supuestos,
el control de constitucionalidad puede ser enjuiciado como contramayoritario (en un sentido despectivo),
sobre todo cuando es ejercido sobre normas aprobadas por referéndum. No sorprende, en ese sentido, que
existan autores que promuevan férmulas para la democratizacion y reformulacion de la reforma, y pro-
muevan mecanismos de enmienda para permitir a los ciudadanos deliberar acerca de decisiones judiciales
relacionadas con el control de constitucionalidad de las leyes.
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cos tiene, entre otras tantas explicaciones, su fundamento en la pluralidad de férmulas
que han sido adoptadas al interior de los Estados para el resguardo de la Constitucién
o de los derechos fundamentales. Esto ha fundamentado que dicho tribunal haya sido
mas cauteloso al momento de abordar esta materia, al ser consciente del impacto que
este criterio puede tener en la distribucidn interna de poderes en el Estado respectivo.

Los modelos alternativos a la supremacia judicial intentan demostrar que se hace
necesaria la presencia de un didlogo, el cual no debe cefiirse unicamente a las cortes,
sino que también debe permitir la participacion de otra clase de actores. Se estima que,
ante la mayor cantidad de personas y/o entidades involucradas en la interpretacién de
los derechos, va a ser posible identificar alguna forma de tutela que sea 6ptima. Sin
embargo, como se ha indicado, al menos en América Latina la tendencia ha sido la de
fortalecer a los tribunales de justicia. Es por esto que, en la mayor cantidad de estu-
dios que estudian el fenémeno del didlogo, por lo general lo reducen al que es posible
evidenciar entre las cortes. En ese sentido, es pertinente efectuar alguna reflexiones en
torno a este didlogo y cdmo es que el mismo podria o no coexistir con el denominado
control de convencionalidad.

El didlogo entre las cortes y la dificultad de suimplementacion
en el marco de la exigencia del control de convencionalidad

La creacion de distintas instancias de decision judicial ha generado la creaciéon de una
compleja red de tribunales. De este modo, al lado de las clasicas cortes nacionales se
han instaurado, a propoésito de la celebracion de distintos convenios internacionales,
tribunales regionales de proteccion de los derechos humanos. Este fenomeno, iniciado
en Europa con el Convenio de 1950, ha sido posteriormente exportado tanto a América
como a Africa. Asia, a la fecha, sigue siendo atin la notoria excepcién.

Estos 6rganos judiciales se encargan de interpretar las distintas convenciones in-
ternacionales de tutela de derechos fundamentales. La interaccion entre los tribunales
locales y estos instrumentos se ha incrementado a raiz de la cada vez mayor insercién
de estos textos como parametros de interpretacion al interior de las Constituciones
nacionales. Especificamente, las leyes fundamentales de los Estados han permitido este
acercamiento debido a dos tipos de clausulas: las que otorgan rango constitucional a
los tratados sobre derechos humanos y las que disponen que estos instrumentos deban
ser empleados como parametro para la interpretacion de los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucion nacional (Morales, 2014: 243).

Debe recordarse que la progresiva incorporacion de estos instrumentos en el dere-
cho interno de los Estados, asi como su cada vez mas notoria importancia en los fallos
de los tribunales de justicia, permite hablar de la existencia de una suerte de Estados
Constitucionales Abiertos (Di Martino, 2016: 15), lo que refleja la presencia de una con-
siderable voluntad de cooperacién internacional. De hecho, no se trata simplemente de
una categoria descriptiva, ya que su cardcter empirico puede advertirse en los diversos
textos constitucionales que regulan aspectos concernientes al derecho internacional.
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Uno de los elementos que caracteriza a estos Estados abiertos es el del reconoci-
miento del valor normativo de los tratados. Esto va a suponer que no solo van a ser
reconocidos inmediatamente como parte integrante del derecho nacional, sino que,
en muchos casos, van a poder ser aplicados sin la necesidad que exista alguna ley que
confirme la validez de su contenido. Naturalmente, siempre existen cuestiones que el
derecho internacional deja a criterio de los Estados y que, al no estar directamente esti-
puladas, puede generar algunos problemas con respecto a su implementacion.

En el caso especifico de los tratados de derechos humanos, estos inconvenientes suelen
estar vinculados con la indeterminacién y vaguedad de sus clausulas. Sin embargo, esta
falta de certeza no debe ser entendida necesariamente como algo negativo, ya que permi-
te un importante sistema de didlogo entre diversos actores con el fin de poder precisar el
contenido y el alcance de las libertades fundamentales. De hecho, la imprecisién (muchas
veces deliberada) de su redaccion es un importante estimulo, ya que, al no imponer for-
mulas rigidas, permite la coexistencia de distintos enfoques, algo bastante usual si es que
se advierten las naturales diferencias sociales e histdricas entre los propios Estados.

De esta forma, los tratados internacionales relacionados con los derechos de las
personas han permitido la construcciéon de un estandar minimo de proteccion, el cual
suele ser complementado por los pronunciamientos de los tribunales encargados de su
cumplimiento. Ahora bien, por lo general estos instrumentos internacionales suelen
reconocer en su contenido garantias particularmente similares, lo cual ha generado
que, en diversas oportunidades, los tribunales regionales coincidan en la interpretacion
de ciertos derechos fundamentales.

Sialo anterior se agrega que los tribunales locales cada vez en mayor medida suelen
considerar esta clase de pronunciamientos, es posible concluir que las cosas estan da-
das para el favorecimiento de lo que un sector de la doctrina ha denominado como una
especie de derecho comuin de la humanidad. Sobre esto, se ha indicado que:

El centro de gravedad del derecho se estd desplazando de la estructura formal de
las relaciones entre los Estados y la delimitacion de su jurisdiccion hacia el desarrollo
de normas sustantivas de interés comun, esenciales para el desenvolvimiento de una
comunidad y para el bienestar personal de los ciudadanos de los Estados que integran
dicha comunidad (Jenks, 1969: 29).

De hecho, se ha estimado que estamos en presencia de lo que se podria denominar
como una comunidad global de cortes (global community of courts). En ese sentido,
Anne-Marie Slaughter (2003: 196) ha precisado que los tribunales han transitado de
una fase de recepcion de los pronunciamientos internacionales a una de didlogo. Esto
implica que los 6rganos jurisdiccionales locales no solo se encargan de examinar los
pronunciamientos de las altas cortes internacionales de justicia, sino que ingresan en
un intercambio constante de posturas. Asi, puede ocurrir que por la fuerza de los ar-
gumentos un tribunal local decida implementar los estandares desarrollados por una
corte internacional como que, por ejemplo, una instancia internacional advierta alguna
buena practica dentro de un Estado y decida imitarla.
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En efecto, en muchas oportunidades el derecho interno ha sido un importante
referente para el disefio de instituciones internacionales o para el establecimiento de
parametros por parte de las cortes de justicia. En relacion con lo primero puede desta-
carse cOmo es que, en el caso europeo, muchos de los déficits que se han advertido en
la Unidn Europea se han iniciado a partir del contraste con lo que ocurre al interior de
los Estados (Innerarity, 2017: 25)." En el ambito penal internacional, en muchas opor-
tunidades los tribunales también han acudido al derecho comparado para definir los
alcances de alguna disposicion de un tratado (Delmas-Marty, 2002: 140).”* De manera
similar, en los sistemas tanto europeo como americano de proteccion de derechos
humanos tampoco han faltado referencias a lo dispuesto en el derecho interno de los
Estados.

En el caso concreto de los derechos fundamentales, se ha sostenido que ellos son
la base de lo que puede ser considerado como un derecho comun. Al respecto, se ha
sefialado que «los tratados béasicos en materia de derechos humanos representan [un]
elemento central de los valores comunes o compartidos» (Fassbender, 2010: 148). De
esta forma, se estima que los derechos fundamentales son la estructura minima comun
a los diversos ordenamientos nacionales. Esto generaria que los tribunales de justicia,
al desarrollar y complementar el contenido de estos instrumentos, estén coadyuvando
a la edificacion de una suerte de patrimonio de la humanidad.

Ahora bien, da la impresion que este denominado derecho comun se refiere tni-
camente a bienes esenciales de la humanidad, ya que aun es posible advertir que, en
distintas cuestiones, existen importantes discrepancias cuando se debate el contenido
especifico de diversas libertades. Estas diferencias son aiin mas notorias cuando se exa-
minan los ordenamientos estatales, los cuales se caracterizan por contener férmulas
considerablemente diversas en relacién con los derechos fundamentales. Esto obedece
a que no necesariamente todos los Estados afrontan los mismos problemas y, como no
puede ser de otra forma, a variables historico-culturales. En ese sentido, no sorprende
que algunos organismos internacionales se hayan preocupado de recoger férmulas y/o
instituciones que intenten recoger ese cuadro plural (Ordoiez, 2008).”

11. Sobre esto, se ha advertido que «buena parte de la semantica del déficit democratico [de la Unién
Europea] tiene como trasfondo la idea de una estatalidad deficitaria, de un Estado fallido incluso». Cier-
tamente, el autor admite que esto deberia invitar a pensar en una realidad institucional no estatal, pero
también hay que reconocer que muchas de estas criticas han permitido fortalecer a érganos como el Par-
lamento Europeo.

12. Por ejemplo, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia ha sostenido que, en la misién de
buscar principios del derecho penal que sean comunes a las distintas familias juridicas, se debe indagar,
con la prudencia necesaria, en el derecho interno de los Estados.

13. Un caso particular se advierte en el modelo europeo. Mientras que por un lado el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de Estrasburgo ha desarrollado importante jurisprudencia empleando el conocido
«margen de apreciacion nacional», por otro también ha existido un importante progreso de la doctrina de
las «tradiciones constitucionales comunes» al interior de la Unién Europea. Para ver el origen y la evolu-
cién de estas figuras juridicas, consultar la obra referenciada.
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En realidad, los propios tratados internacionales se encuentran en una linea similar.
En ese sentido, el articulo 29 de la Convencion Americana establece que un criterio de
interpretacion de los derechos en ella reconocidos se fundamenta en que, de advertir-
se un mayor nivel de protecciéon dispensado por un ordenamiento nacional, este serd
de aplicacion preferente. Esto, evidentemente, supone que la Corte Interamericana no
puede ser indiferente a los desarrollos normativos estatales. Inclusive, es posible agre-
gar que no solo debe tener una especial deferencia con respecto a leyes internas que
favorezcan en mayor medida los derechos reconocidos en la Convencion, sino que ade-
mas tiene que examinar cualquier hecho o practica realizada al interior de un Estado.

De manera reciente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos publicé su
decision en el caso Petro con Colombia (Sentencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos Caso Petro Urrego Vs. Colombia, 2020)," en la cual confirma su ju-
risprudencia en el sentido que a todas las autoridades (y no solo a las judiciales) les
corresponde efectuar un control de convencionalidad. Esto puede suponer un criterio
que, en la praxis, puede generar ciertos problemas de inseguridad juridica por la mul-
tiple cantidad de actores habilitados para identificar y aplicar los estandares interame-
ricanos. Del mismo modo, un asunto llamativo es el relacionado a la impredictibilidad
de los criterios de interpretacion que suele emplear la Corte, la cual, en algunos casos,
toma muy en serio la técnica literal, mientras que en otros prefiere acudir a otras for-
mulas interpretativas pese a lo rotundo que resulta un texto. En el caso Petro, la Corte
efectud una dudosa interpretacion del articulo 23.2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, la cual ha inobservado ciertos parametros de buenas practicas que
se advierten en paises de la region.” Evidentemente, por el control de convencionalidad
que es defendido por la Corte, todos los Estados deberan sujetarse a este entendimiento
de dicha disposicion.

Esta clase de casos demuestran lo importante que resulta que, en algunos escena-
rios, los tribunales internacionales tomen en cuenta las instituciones y actuaciones de-
sarrolladas a nivel interno. De la propia lectura de la Convencion se desprende que el
sistema se fundamenta en el principio de subsidiariedad, el cual implica que el Sistema
Interamericano solo puede ser efectivamente activado si es que se identifica alguna
vulneracién que no se haya sustanciado en virtud del derecho interno.

14. El destacado es nuestro. Sentencia de 8 de julio de 2020. Texto disponible en [Con-
sulta 23 octubre 2020]

15. Para mas informacién, véase Jorge Roa y Juan Carlos Upegui, «Petro vs. Colombia: Garantias de-
mocraticas, originalismo y didlogo pendiente», Konrad Adenauer Stiftung-Dialogo Derechos Humanos-
Agenda Estado de Derecho, 5 de octubre de 2020, disponible en . Los autores mencionan
que «la interpretacion originalista (textualista) que ha mantenido el Tribunal Interamericano en relacién
con el articulo 23.2. de la Convencién, tanto en Lopez Mendoza como en Petro Urrego, aparece inicialmente
justificada en la maxima restriccion de las limitaciones a los derechos humanos. Sin embargo, el texto del
articulo 23.2 es susceptible de una interpretacion que consulte en simultdnea las exigencias de la reserva
de legalidad y de jurisdiccionalidad de las limitaciones, con distintas instituciones del derecho interno
colombiano que permiten la limitacién judicial de los derechos politicos»
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De esta sentencia también se advierte un segundo inconveniente al que pueden ver-
se expuestos los tribunales internacionales. Es el relacionado con la imposicién a los
Estados de féormulas de proteccion de los derechos. En el caso concreto del control
de convencionalidad disefiado por la Corte Interamericana, existe la posibilidad de
que este aparezca como un obstaculo para la implementaciéon de un modelo de mutuo
aprendizaje entre las cortes. Esto obedece a que el tribunal regional obliga a los Estados
a que sus cortes locales, desde el inicio de cualquier proceso, se encuentren vinculadas
a los criterios desarrollados en el Sistema Interamericano. También se relaciona con
que la Corte Interamericana suele apreciarse a si misma como una suerte de Tribunal
Constitucional Interamericano, con todos los efectos y consecuencias que esto puede
conllevar (Contesse, 2018: 1191).

De esta forma, el control de convencionalidad podria conducir a lo que se denomi-
noé «la simple recepciéon de los pronunciamientos internacionales». Como se explico
con anterioridad, este esquema de decision se contrapone al del didlogo judicial, en
el que existe una fertilizaciéon cruzada y mutuo aprendizaje entre las cortes locales y
regionales. En efecto, en un verdadero modelo de didlogo, lo ideal seria que un tribunal
internacional permitiera que sea el Estado el que, en primer término y a través de sus
cortes locales, pueda ofrecer su lectura en relacion con el contenido de los derechos
reconocidos en la Convencién Americana. En efecto, asumir el dialogo en serio implica
que los interlocutores estén dispuestos a escucharse mutuamente y que, en el desarro-
llo de sus ideas, estén dispuestos a cambiar de opinidn si es que advierten la existencia
de alguna buena razén para ello. Se trata, por esto, del triunfo de los argumentos mas
convincentes mas que de la imposicién de razones.

Evidentemente, aun quedan problemas adicionales a este. En el desarrollo de esta
investigacion, nos hemos enfocado en el denominado didlogo entre cortes. Sin em-
bargo, también es posible advertir que, en los ultimos afios, se han desarrollado im-
portantes debates en relacion con lo que se ha denominado «dialogos interorganicos»,
es decir, el intercambio entre los parlamentos y los tribunales de justicia. Esta clase de
modelos se han desarrollado particularmente en el Reino Unido, en Canada y en los
Paises Bajos. Es importante precisar que suponen la creacién de puentes de colabora-
cién entre el Congreso y las cortes (Linares, 2008: 305).

La légica de estos sistemas que intentan promover la denominada democracia de-
liberativa es ajena a este estudio, el cual ha decidido centrarse en las relaciones entre
los tribunales locales y los de derecho internacional a propdsito del control de conven-
cionalidad. Se ha examinado en qué medida la posibilidad de imponer que los jueces
domésticos hagan recepciéon automatica de los estandares interamericanos puede su-
poner una importante merma en la aptitud al didlogo de las cortes de justicia y que, en

16. Como bien ha anotado Contesse, la Corte no necesita abrazar un esfuerzo tan ambicioso para poder
ejercer su autoridad, ya que esto puede resultar, en algunos casos, contraproducente. Este autor sostiene
que los Estados podrian percibir a la Corte como considerablemente intrusiva, sobre todo porque su auto-
ridad es internacional y no constitucional.

100



ese sentido, seria importante examinar la interpretacion de los derechos efectuada por
lo érganos jurisdiccionales locales. Esto obedece a que estos tltimos son, en realidad,
los primeros llamados a conocer de las vulneraciones a estas libertades. Conviene, por
esto, detenerse en este punto.

Los tribunales domésticos como el primer fuerte de tutela de los derechos

Es evidente que, por aproximacion geografica, los tribunales internos son los que pri-
mero toman conocimiento de las posibles vulneraciones de los derechos fundamenta-
les. En ese mismo sentido, el principio de subsidiariedad, reconocido en el preambulo
de la Convencién Americana, también reconoce que a los organismos internacionales
solo les corresponde intervenir ante la inoperancia estatal. Todo esto, en conjunto, su-
pone que el grueso de casos en los que se ven comprometidas las libertades fundamen-
tales de la persona termina siendo examinado, al menos en primera instancia, por las
cortes locales. De hecho, muchos de ellos no llegan al Sistema Interamericano porque
fueron reparados a nivel nacional.

De este modo, es posible afirmar que es tan importante evaluar quién decide al
ultimo como quién resuelve primero una cuestién vinculada con los derechos fun-
damentales de la persona. Los sistemas regionales e internacionales de proteccién no
existirian si es que los Estados no hubieran desmantelado las libertades e intentado
apropiarse de ellas. Representan, por ello, una instancia de decision que, lejos del furor,
se encuentra en una posicion mds reflexiva para evaluar la controversia. Esto no quiere
decir necesariamente que su funcidn sea estandarizar su lectura de los derechos. Es
importante que ellos también puedan asimilar y aprender de las buenas practicas esta-
tales. De hecho, es un camino que en algunos pronunciamientos parece seguir la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, cuando recoge los estandares reconocidos por
tribunales locales para examinar la configuracion de graves violaciones de derechos
humanos.

Ademas, es muy importante advertir que el juez estatal del siglo XXI no es el mismo
que el del siglo XVIII. En la actualidad, esta autoridad interactia mas que nunca con
tratados u otras fuentes de derecho internacional. En efecto, un juez local, en una con-
troversia de derecho privado, posiblemente tenga que interpretar un tratado de libre
comercio. En cuestiones penales también debe interactuar con cuestiones de derecho
internacional para decidir si a un funcionario corresponde (o0 no) la inmunidad diplo-
matica. También se presenta este escenario cuando se reclama ante una alta corte de
justicia que un instrumento internacional es incompatible con la Constitucién nacio-
nal. Estos no son mas que algunos ejemplos que advierten la necesidad que los jueces
locales también cuenten con una sélida formacion en derecho internacional.

A la participacion de los tribunales locales también debe agregarse la de otros ac-
tores relevantes. Al respecto, se ha indicado que, aunque pueda parecer sorprendente:

La voluntad politica de los Estados sigue resultando decisiva en este tema, pues si
las normas internacionales surgen del consenso entre ellos, su disposicion a aplicar
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dichas normas en sus 6rdenes juridicos domésticos ha de concretarse con una accién
legislativa interna concluyente (Iglesias, 2018: 256).

En efecto, en muchas oportunidades suele dejarse de lado que los parlamentos loca-
les ostentan un rol decisivo en el disefio y la configuracion de politicas respetuosas de
los derechos fundamentales. En ese sentido, los mecanismos de didlogo no deben re-
ducirse unicamente a examinar la forma en que las cortes locales recepcionan la juris-
prudencia de los tribunales internacionales, sino en qué medida los 6rganos legislativos
desarrollan el contenido de las libertades fundamentales. Asi, un genuino intercambio
en beneficio de los derechos demandara una accién colectiva que no deberia ceiiirse
unicamente a lo que ocurre en los tribunales de justicia.

En realidad, todo esto ocurre por una realidad innegable que tiene que ver con el
hecho que los Estados tienen la libertad de decidir cuando ser o no parte de algtin con-
venio internacional. Como bien se ha senalado, el alcance, el contenido y la obligato-
riedad del derecho internacional se encuentra bajo control de aquellos que lo han crea-
do, y esto repercute en su autoridad y significado (Tsagourias, 2007: 80). Por esto, no
sorprende la conocida férmula del Tribunal Constitucional Federal de Alemania que,
a proposito del derecho comunitario, pregona que los Estados son duefios y sefiores
de los tratados (Herren der Vertrage). El derecho internacional posterior a la Segunda
Guerra Mundial ciertamente ha supuesto un importante viraje con respecto al modelo
derivado de la Paz de Westfalia, sin embargo, ain no se encuentra lo suficientemente
lejos de ¢él, ya que su éxito ain depende de lo que los Estados puedan decidir.

En ese contexto, a partir de lo que puedan sostener sus tribunales locales, no sor-
prende que los Estados cuenten atin con un importante margen de lectura de lo dis-
puesto en los tratados internacionales. Esto, evidentemente, no los autoriza a no acatar
lo dispuesto en un fallo de un tribunal internacional, el cual es de pleno cumplimiento.
En todo caso, las cosas son ain mas complejas cuando frente a un asunto especifico
pueden concurrir distintos organismos internacionales a conocer lo que es objeto de
cuestionamiento, ya que esto puede producir resultados disimiles frente a circunstan-
cias similares. Esto genera que los Estados invoquen un mayor margen de discrecion,
ya que ni los propios organismos internacionales comparten un mismo criterio. Por
esto, no sorprende que la impresion general del derecho internacional sea que este se
dirige mas a la fragmentacion que a la constitucionalizacién del sistema legal interna-
cional (Paulus, 2009: 70).

Este contexto favorece el didlogo judicial. La inexistencia de alguna clase de auto-
ridad mundial genera que existan multiples escenarios en los que la interaccién y las
buenas razones prevaleceran antes que la imposicion de criterios, sobre todo en lo que
se relaciona con la interpretacién de una cuestion tan sensible como la de los derechos.
En realidad, y aunque muchos autores hayan destacado las virtudes de esta armoniza-
cién entre lo interno y lo internacional, también es posible interrogarse con respecto
a la viabilidad y la conveniencia del establecimiento de algunos valores comunes a la
humanidad. Es bien sabido que estos tltimos suelen ser reconocidos en las Constitu-
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ciones locales, sin embargo, en muchas oportunidades su significado operativo difiere
de un Estado a otro. Este intercambio ha sido también positivo y, por ello, no sorprende
que algunos vean en la homogenizacion de los valores el peligro de que la humanidad
se conduzca a alguna clase de Estado mundial.

Un factor adicional se relaciona con la legitimidad de los organismos internaciona-
les para cerrar de manera definitiva las discusiones relacionadas con los derechos. Es
cierto que existen importantes esfuerzos para sustentar, por ejemplo, la legitimidad de
los tribunales internacionales, y que basicamente se concentran en optimizar las garan-
tias alrededor del desarrollo del proceso y reforzar, a través de la interaccion, la decision
final (Bogdandy y Venzke, 2016: 306). Sin embargo, a esto deben oponerse elementos
muy importantes relacionados con la cercania de los ciudadanos con sus respectivos
Estados, y que se fundamenta en que, por lo general, ellos no participan de forma di-
recta en la eleccion de las autoridades de dichos organismos.

Si a esto se agrega que en diversos ordenamientos las leyes internas suelen estar
revestidas de una presuncion de constitucionalidad a su favor (lo cual obedece a lo que
se ha denominado «dignidad democriética de la ley»), puede dificultar la adopcion de
féormulas que, como el control de convencionalidad, pretenden regir el proceso inter-
pretativo que se desarrolla desde abajo y que, por lo mismo, suele ser mds cercano y
conocer en mejor medida la realidad del Estado. Sobre este punto, se ha indicado que
el ejercicio del control de convencionalidad supone que la declaratoria de incompati-
bilidad de una norma interna «regularmente conlleva no su inaplicacién para el caso
concreto, sino su retiro del ordenamiento juridico, sin que el Estado obligado tenga un
amplio margen de apreciacion al momento de cumplir la decisiéon» (Hernandez, 2014:
146).

En todo caso, lo que se ha tratado de resaltar en esta investigacion es que por lo
menos se deberia permitir a los Estados brindar su lectura y entendimiento de los de-
rechos reconocidos en la Convencién Americana. Bien puede la Corte sostener que esa
interpretacion es manifiestamente contraria a los fines de este tratado, como también
podria aprehender las buenas practicas que se desarrollen al interior de los Estados. De
hecho, muchos de los organismos internacionales nacen como una posible extension o
prolongacion de las experiencias nacionales, por lo que estas ultimas pueden brindar
importantes elementos a ser valorados.

Reflexiones finales

El control de convencionalidad se ha presentado como una herramienta que fomenta-
ria una suerte de derecho comun interamericano. No se trata de un esfuerzo aislado, ya
que lo que se intentd luego de la Segunda Guerra Mundial fue fomentar la existencia de
un nucleo irreductible de libertades que no pudieran ser impunemente menoscabadas
por los Estados. De este modo, se pretendia destacar que solo la armonizacion de los
ordenamientos nacionales podia conducir a la toma de conciencia con respecto a algu-
na cultura de los derechos.
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Sin embargo, este primer ideal tuvo que lidiar con distintos inconvenientes que se
advirtieron en los ordenamientos nacionales, y que basicamente se relacionaban tanto
con la ubicacioén jerarquica de los tratados sobre derechos humanos como con las atri-
buciones de los jueces locales. Se trata, en realidad, de un problema que persiste en la
actualidad y que obedece a que el derecho internacional no ha sido capaz de vincular a
los Estados, salvo que ellos mismos asi lo hayan aceptado. Sin embargo, esta resistencia
ha promovido, particularmente en Europa, la promocién de un importante modelo de
dialogo entre tribunales de distintos sistemas normativos, y en los que se pretende que,
antes que la supuesta jerarquia de un 6rgano, las que triunfen sean las buenas razones.

No cabe duda de que el Sistema Interamericano ha brindado importantes desarro-
llos relacionados con los derechos fundamentales. De hecho, ha intentado conducir el
reconocimiento de estas libertades en la region. Sin embargo, este propdsito, por muy
loable que sea, no debe conducir a la supresion de la posibilidad de que los tribuna-
les locales puedan exponer su lectura de los derechos. Es importante recordar que, a
diferencia de otros drganos, las cortes de justicia suelen ser cuestionadas con respecto
a su presunta falta de legitimidad democrdtica, y si a ello agregamos el hecho de que
se trate de drganos que no operan al interior de los Estados, la situacion es atin mas
problematica.

La Corte Interamericana puede encontrar distintas formas de consolidar su legi-
timidad. Una de ellas, como ha ocurrido hasta ahora, es por el notable impacto que
sus decisiones han generado en los ordenamientos nacionales y que han ocasionado,
en muchas oportunidades, que se superen practicas tradicionales que se traducian en
vulneracion de los derechos fundamentales. Sin embargo, a esto puede agregarse la
interaccién con las cortes locales, ya que puede producir un nutrido intercambio en el
que ambos 6rganos puedan enriquecerse.

No debe olvidarse que el derecho internacional ha volteado a mirar en muchas oca-
siones buenas practicas locales y ha tratado de remedarlas. Obligar a los jueces locales
a acatar los estdndares interamericanos desde el inicio de un procedimiento judicial
puede impedir este saludable intercambio. Los Estados seguiran acatando las decisio-
nes judiciales de la Corte mientras sigan siendo parte del Sistema Interamericano. No
obstante, sin duda puede ser un importante incentivo el que ellos sepan que no solo
deben acatar fielmente lo ordenado por el Tribunal Interamericano, sino que también
existe la posibilidad de que ellos mismos puedan ser fuentes de inspiracion para los
o6rganos internacionales.
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